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I.- ANTECEDENTES DEL CONVENIO 169 DE LA OIT
1. – LA OIT Y LOS PUEBLOS INDÍGENAS


La Organización Internacional del Trabajo (OIT) fue creada por el tratado de Versalles en 1919. Fue inicialmente parte de la Liga de las Naciones. Luego de la creación de la ONU en 1945 pasó a integrar esta entidad.  Se trata de una entidad de naturaleza especial, ya que a diferencia de otras organizaciones  internacionales, está integrado por tres sectores que participan de su órgano máximo (la Conferencia General de la OIT); los gobiernos, los empleadores y los trabajadores de los Estados miembros. 

La OIT tuvo una preocupación temprana por la realidad indígena. En 1921 llevó a cabo un estudio sobre la situación de los trabajadores indígenas. En 1926  su Consejo de Administración conformó una Comisión de Expertos para proponer normativa de protección de los trabajadores indígenas. De allí surgieron ell Convenio sobre reclutamiento de trabajadores indígenas (N° 50 de 1936); el Convenio sobre contratos de trabajadores indígenas (N° 64 de 1939); el Convenio sobre sanciones penales a los trabajadores indígenas (N° 65 de 1939); el Convenio sobre los contratos de trabajo (trabajadores indígenas), 1947 (núm. 86);  y el Convenio sobre la abolición de las sanciones penales (trabajadores indígenas), 1955 (núm. 104). A ello se agrega,  además, una serie de recomendaciones a los Estados miembros de la OIT relativas a la implementación de estas convenciones.

En 1945 la OIT designa  a un Comité de Expertos para elaborar un convenio integral específicamente referido a los indígenas. De allí surge en 1957 el Convenio N° 107 de la OIT de 1957 sobre Protección e Integración de las Poblaciones Indígenas (ratificado por 27 Estados). Este convenio  se  refiere a “poblaciones” y no a “pueblos”. En sus considerandos establece como objetivo : “garantizar la protección de las poblaciones de que se trata, su integración progresiva en sus respectivas colectividades nacionales y el mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo. ”


Su carácter integracionista, propio de una época en que se pensaba los pueblos indígenas desaparecerían,  se refleja a través de su articulado, el que habla de poblaciones que se encuentran  “en etapas menos avanzadas que la alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional” (artículo 1);  de la “integración progresiva en la vida de sus respectivos países” (artículo 2.1);  y de “la adaptación de dichas poblaciones a nuevas condiciones de vida y de trabajo” (artículo 4 c).
2.- LA APROBACIÓN DEL 169


En la década de los ochenta se hizo evidente que el  Convenio 107 no daba cuenta de la evolución del derecho internacional de los derechos humanos y de las demandas de los pueblos indígenas. Debido a ello  en 1985 la OIT  convocó a reunión de expertos para la revisión del Convenio 107. En 1986 la Conferencia  acordó la Revisión parcial del 107. Entre 1986 y 1988 se desarrolla proceso  de discusión que involucró a las partes de la OIT y que contó con la participación activa pueblos indígenas. El Convenio N° 169 fue aprobado por la Conferencia General de la OIT en 1989, entrando en vigencia en 1991. A la fecha ha sido ratificado por 20 Estados, 13 de ellos de América Latina.

La nueva orientación del Convenio se refleja en sus considerandos los que disponen:

“CONSIDERANDO que la evolución de derecho internacional desde 1957 y los cambios sobrevenidos en la situación de los pueblos indígenas y tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientación hacia la asimilación de las normas anteriores;”
“Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo económico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;”


El Convenio 169 se refiere a los pueblos como aquellos  considerados indígenas “por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conserven todas sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas.” (artículo 1.1.b)

La autoidentificación  (“conciencia de su identidad o tribal”) constituye “un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones” del  Convenio (artículo 1.2). 

La utilización del término «pueblos» en este Convenio “no deberá interpretarse en el sentido de que tenga implicación alguna en lo que atañe a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional” (artículo 1.3). Esta redacción fue propuesta por los Estados y tiene por objeto impedir que el derecho a la libre determinación reconocido en otros tratados internacionales de derechos humanos a los pueblos sea aplicable a los pueblos indígenas.

Criterios de aplicación del Convenio 169

De acuerdo al Convenio “la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberán determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada país” (articulo 34).  


Por otro lado, el mismo dispone que “la aplicación de las disposiciones del presente Convenio no deberá menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales” (artículo 35).  Algunos sectores del Congreso Nacional en Chile propusieron una declaración interpretativa en relación a este artículo para evitar que en virtud de el  se diera cabida a la aplicación de la Declaración de la ONU sobre Derechos de Pueblos Indígenas de 2007. Dado que la OIT no admite declaraciones interpretativas que constituyen reservas encubiertas, y a la oposición de las organizaciones de pueblos indígenas, el Convenio fue ratificado por el Estado de Chile sin tal declaración interpretativa.

Vigencia 


El Convenio entrará en vigor, para cada miembro, doce meses después de la fecha en que haya sido registrada su ratificación (artículo 38.3), lo que en el caso de Chile será en septiembre de 2009.  Todo Estado miembro que haya ratificado este Convenio podrá denunciarlo a la expiración de un período de diez años, a partir de la fecha en que se haya puesto inicialmente en vigor. En virtud de esta denuncia, la que no surtirá efecto hasta un año después de la fecha en que se haya registrado,  no seguirá obligado por este (artículo 39.1).  
Obligaciones que genera. 


Como todo tratado internacional, al ser ratificado, el Convenio 169 genera obligaciones tanto internacionales como internas al Estado. Respecto a las obligaciones internacionales, es importante tener presente que la Convención de Viena sobre derecho de los tratados (1969), ratificada por Chile, establece lineamientos de como deben cumplirse los tratados por los Estados que los ratifican, entre los cuales están:
“Obligación de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su entrada en vigor. Un Estado deberá abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado” (artículo 18).
"Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. (artículo 26)
“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado” (artículo 27).

3.- MECANISMOS DE SUPERVISION O CONTROL POR LA OIT DEL CONVENIO 169


Existen dos formas de supervisión de los Convenios de la OIT; el control periódico y los procedimientos especiales
i.- Control periódico.


En virtud del artículo 22 de la Constitución de la OIT, los gobiernos deben enviar sus memorias periódicas sobre los Convenios ratificados de esta entidad. Dichas memorias deben presentarse cada año o cada cinco años, según el Convenio y los problemas de aplicación que plantee. Por ejemplo, las memorias relativas a los Convenios fundamentales deben presentarse por lo menos cada dos años. En el caso del Convenio 169 se exige que las memorias se presenten cada cinco años, si bien pueden solicitarse más a menudo.

En su memoria los Estados partes deberán informar sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecución sus normas. Estas memorias serán redactadas en la forma que indique el Consejo de  Administración y deberán contener los datos que éste solicite. 


El órgano de la OIT que examina las memorias de los Estados es la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR), que está compuesta por 20 expertos independientes de  diversas regiones del mundo que se reúnen una vez al año en Ginebra en la sede de la entidad. Esta Comisión examina las memorias que presentan los Estados miembros y otras informaciones pertinentes como comentarios o información presentada por las organizaciones de empleadores y trabajadores, o información procedente del sistema de las Naciones Unidas, en especial de los Comités de las Naciones Unidas encargados de supervisar los tratados de derechos humanos.

El examen comprende el análisis de la legislación y práctica conforme al Convenio, y  el análisis de si el  Estado cumple las obligaciones que le incumben. Frente a  las memorias de los Estados  la CEACR puede formular observaciones, esto es comentarios públicos sobre la aplicación del Convenio, haciendo hincapié tanto en los progresos como en las preocupaciones. Asimismo puede solicitar más información sobre determinadas cuestiones. Las observaciones se publican cada año en forma de libro.
 

También puede efectuar peticiones directas, las que se envían al gobierno y suelen solicitar más información sobre cuestiones específicas. El informe anual de la Comisión de Expertos, que generalmente se adopta en diciembre, se presenta a la siguiente Conferencia Internacional del Trabajo, en el mes de junio, donde es examinado por la Comisión de Aplicación de Normas de la Conferencia. Esta Comisión, que es permanente,  y está compuesta por delegados de los gobiernos, de los empleadores y de los trabajadores,  analiza el Informe en un marco tripartito y selecciona del mismo diversos comentarios que serán objeto de debate. Los gobiernos mencionados en estos comentarios son invitados a responder ante la Comisión de la Conferencia y a comunicar información sobre la situación en consideración.  En muchos casos, la Comisión de la Conferencia adopta conclusiones, recomendando a los gobiernos que adopten medidas específicas para solucionar un problema o que soliciten asistencia técnica a la OIT.  Las discusiones y las conclusiones sobre las situaciones examinadas por la Comisión de la Conferencia se publican en su informe. Las situaciones especialmente preocupantes se destacan en párrafos especiales de su Informe General.
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Fuente: OIT, Guía para la aplicación del Convenio núm. 169 de la OIT, disponible en: www.indigenas.oit.or.cr/conten.htm
ii. Procedimientos especiales

Reclamaciones. Se rigen por el artículo 24 de la Constitución de la OIT. Toda reclamación en la que se alegue que cualquier gobierno no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio de los Convenios ratificados de la OIT podrá ser comunicada a la OIT por una organización de empleadores o de trabajadores. Dicha reclamación deberá presentarse ante el Consejo de Administración por escrito y hacer referencia al artículo 24 de la Constitución y, al mismo tiempo, deberá describir las disposiciones del Convenio en cuestión que se alega que se han violado. 


Toda reclamación dirigida a la Oficina Internacional del Trabajo por una organización profesional de empleadores o de trabajadores en la que se alegue que cualquiera de los Miembros no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su jurisdicción, de un Convenio en el que dicho Miembro sea parte podrá ser comunicada por el Consejo de Administración al gobierno contra el cual se presente la reclamación y podrá invitarse a dicho gobierno a formular sobre la materia la declaración que considere conveniente ( artículo  24 Constitución OIT)

Una vez recibida la reclamación, el Consejo de Administración  de la OIT designa a un Comité Tripartito (es decir, un representante de un gobierno, de un empleador y de un trabajador) para que examine dicha reclamación. Toda reclamación presentada por una organización de trabajadores o empleadores que esté directamente relacionada con el tema de la reclamación tiene  posibilidades de ser examinada
.

Quejas.  Presentadas por un Estado Miembro de la OIT contra otro, o a través de los delegados que asisten a la Conferencia Internacional del Trabajo. En las quejas se alega el incumplimiento de Convenios de la OIT ratificados por ambos países.

Participación directa de pueblos indígenas en sistema de supervisión de la OIT. 

Existen diversas maneras de que los pueblos indígenas pueden participar de la supervisión. Si  se promulga una nueva ley, o se dicta una sentencia judicial, ese tipo de información puede ser enviada directamente a la OIT. Los textos de las leyes y sentencias judiciales, por ejemplo, se consideran información comprobable y objetiva.


A fin de que la OIT tenga oficialmente en cuenta otros tipos de información, ésta debe ser enviada por uno de los mandantes de la OIT (empleadores o trabajadores). Las organizaciones de trabajadores suelen ser las que tienen un interés más directo en los pueblos indígenas.


Por otro lado los pueblos indígenas deben ser consultados por los Estados miembros cuando envían sus formularios de memoria para la elaboración de informes periódicos. Los pueblos indígenas, además, hacen llegar sus propios informes alternativos a los de los Estados, generalmente por la vía de los trabajadores, cuando al Estado le corresponda enviar sus informes periódicos sobre el cumplimiento del Convenio.


Finalmente, los pueblos indígenas pueden participar de la OIT a través de la cooperación técnica. Las actividades de cooperación técnica de la OIT para pueblos indígenas debe responder a las condiciones locales, ser formulada y aplicada con participación de los pueblos indígenas, y ser culturalmente apropiada.
4.- IMPLICANCIAS DEL CONVENIO 169 DE LA OIT EN AMERICA LATINA


El Convenio 169 ha tenido profundas implicancias en el reconocimiento y exigibilidad de los derechos de pueblos indígenas en América Latina.  Así ha inspirado las transformaciones verificadas en los ordenamientos jurídicos de la región desde su aprobación a la fecha. Gran parte de las reformas constitucionales verificadas en los Estados de la región desde 1989 a la fecha han sido inspiradas por las disposiciones del Convenio
. Lo mismo ocurre con las transformaciones legales operadas en el mismo período, incluyendo la ley 19.253 de 1993 sobre Fomento, protección  y desarrollo de los indígenas en Chile.


Ha sido acogido e interpretado por las instancias de justicia, incluyendo  tribunales o cortes constitucionales, tribunales civiles y penales, defensorías del pueblo u ombudsman,  de los Estados frente a las reclamaciones de los pueblos indígenas.  De gran interés en este sentido son los fallos de la corte constitucional de Colombia, a través de los cuales se ha reconocido derechos de los pueblos indígenas a la justicia, a la autonomía, a la tierra, el territorio y los recursos naturales y a la consulta previa, muchas veces basándose en disposiciones del Convenio 169 ratificado por el Estado colombiano
.


A nivel de la región, finalmente, ha orientado las decisiones de la Comisión y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a pueblos indígenas en los últimos años.  Así en sus fallos recaídos en casos relativos a derechos de pueblos indígenas la Comisión y la Corte han interpretado las normas de los tratados de derechos humanos existentes en el sistema Interamericano de Derechos Humanos a la luz de otros tratados, entre ellos el Convenio 169 de la OIT. Entre los fallos en que ha utilizado las disposiciones de este Convenio para reconocer derechos de los pueblos indígenas, incluyendo el derecho a la propiedad ancestral sobre la tierra, cabe destacar Awas Tingni vs. Nicaragua el 2001; Yakye Axa vs. Paraguay el 2005;  Sawhoyamxa vs. Paraguay el 2006 y Saramaca vs. Surinam el 2007
. 
II.- PRINCIPALES DERECHOS CONTENIDOS EN EL CONVENIO 169 DE LA OIT

Para aproximarse a los principales derechos desarrollados por el Convenio 169, es necesario hacer una distinción entre los tres grandes bloques de derechos que se encuentran regulados por el Convenio, que son: los derechos políticos, los derechos al Territorio y lo derechos económicos,  sociales y culturales.

1. DERECHOS POLÍTICOS


1.1- La consulta 
La consulta es uno de los principios fundamentales del Convenio. Dice relación con que los pueblos indígenas serán consultados siempre que se estudie, planifique o aplique cualquier medida susceptible de afectarlos directamente. La letra a) del número 1 del Artículo 6 del Convenio la reconoce en los siguientes términos: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
Es posible desprender también de citada norma, que la consulta debe ser realizada “a través de sus instituciones representativas”, lo que significa que debe realizarse a través de instituciones tradicionales o funcionales que representen las estructuras socio-políticas de los pueblos indígenas.
Por otra parte, el número 2 del Artículo 6 enuncia ciertos requisitos respecto a la realización de la consulta, en cuanto establece que: “Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.”. De acuerdo con la interpretación dada por la OIT, se entiende que una consulta es realizada de buena fe cuando se hace: “respetando los intereses, valores y necesidades de la otra parte. El proceso de consulta debe ser específico a cada circunstancia y a las características especiales de un determinado grupo o comunidad. De tal manera que, por ejemplo, una reunión con ancianos de una aldea mantenida sin interpretación en una lengua que no les sea familiar, como puede resultar el idioma oficial del país (inglés, español, etc.), no puede considerarse como una verdadera consulta”
.
1.2.- Derecho a participar en la toma decisiones 
De acuerdo con la letra b) del número 1 del Artículo 6 del Convenio, los pueblos indígenas tienen derecho a participar en la toma de decisiones que les conciernan. Es ese sentido citada norma establece que: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: (…) “b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 

Para la OIT, de dicha norma es posible identificar ciertos elementos relativos de la participación
, que son:

- Los pueblos indígenas y tribales tienen el derecho de participar en todas y cada una de las etapas en un proyecto, política o programa;

- También se permitirá dicha participación durante la concepción o diseño de políticas, programas o proyectos hasta su aplicación y evaluación;

- Dichos pueblos participarán en la adopción de decisiones, a todos los niveles (local, nacional o regional), sea de instituciones políticas electivas, sea de administraciones

nacionales y locales.

- La participación se efectuará a través de las propias instituciones tradicionales u organismos representativos de los pueblos interesados, y no mediante estructuras impuestas desde fuera de la comunidad, salvo que ésta las acepte.
1.3.- Derechos de autonomía y autogestión

Un objetivo importante del Convenio 169 es el de fijar las condiciones necesarias para el autogobierno y, a tal efecto, ofrecer medios para que los pueblos mencionados puedan mantener o asumir la gestión de sus vidas y destinos propios, y lograr que se reconozca más ampliamente el carácter particular de sus culturas, tradiciones y costumbres, así como un mayor control de su propio desarrollo económico, social y cultural.

Siguiendo esa línea, el Convenio 169 reconoce a los pueblos indígenas el derecho a decidir prioridades y a controlar su desarrollo económico, social y cultural. Es así como el número 1 de su artículo 7 establece que:“ 1. Los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atañe el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural. Además, dichos pueblos deberán participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”. 

La idea de propender hacia un autogobierno de los pueblos indígenas, también se ve reflejada en el preámbulo del Convenio 169, que manifiesta que éste se crea: “Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo económico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven


De dichas norma es posible desprender que el Convenio reconoce a los pueblos indígenas un cierto grado de autonomía y autogestión, en cuanto les permite decidir sus propias formas de desarrollo, lo que se traduce en que les entrega un espacio para que determinen cual es el camino a que desean seguir, utilizando los recursos natural que se encuentran en su territorio y organizándose a través de la forma que ellos estimen pertinente de acuerdo a su forma de ver el mundo, sin que ello necesariamente sea similar al modelo propuesto por el Estado en el cual habitan.

 1.4.- Reconocimiento del derecho consuetudinario 


Muchos pueblos indígenas y tribales tienen sus propias costumbres y prácticas, que forman su derecho consuetudinario. Su evolución a través del tiempo ha contribuido a mantener una sociedad armoniosa. Desde esa perspectiva, el Convenio 169 reconoce la existencia de un derecho propio de los pueblos indígenas, basado principalmente en la costumbre, y como tal le reconoce diversos espacios para su implementación, entre los que encontramos:

1.4.1.- Derecho a que los estados consideren el derecho propio en la legislación.

Artículo 8: “1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario”. 
1.4.2.- Derecho a conservar costumbres e instituciones propias
Artículo 8: “2. Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”. 
1.4.3.- Derecho a utilizar métodos tradicionales de resolución de conflictos y represión de delitos.
Artículo 9: “1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados ocurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros”. 
1.4.4.- Tribunales deben considerar derecho indígena
Artículo 9: “2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberán tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”. 
1.4.5.- Derecho a que se consideren otras sanciones alternativas al encarcelamiento. 
Artículo 10: “2. Deberá darse la preferencia a tipos de sanción distintos del encarcelamiento”.

2. DERECHOS TERRITORIALES 
2.1.- Derecho al  territorio 

Muchos pueblos indígenas guardan una relación especial con la tierra. Es en ella que viven y han vivido por generaciones. Con frecuencia sus conocimientos tradicionales y sus historias orales se relacionan con la tierra, que puede tener carácter sagrado o un profundo significado espiritual. Es desde dicha premisa, que el Convenio en el número 1 de su artículo 13 reconoce que: “1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberán respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relación con las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relación.
2.2.- Tierras y territorio


 El concepto de tierra suele abarcar todo el territorio que utilizan, comprendidos bosques, ríos, montañas y mares, y tanto su superficie como el subsuelo. La tierra tiene importancia fundamental para la cultura y la vida de muchos de estos  pueblos. Es la base de su subsistencia económica, de su bienestar espiritual y de su identidad cultural. Por tales motivos, la pérdida de tierras ancestrales amenaza su supervivencia misma en cuanto comunidad y como pueblo. En eso términos el número 2 del Artículo 13 aclara que: “La utilización del término «tierras» en los artículos 15 y 16 deberá incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. 
2.3.- Derecho a la propiedad y posesión sobre las tierras que tradicionalmente ocupen 

El Convenio establece claramente que los pueblos indígenas tienen derechos sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, y en ese sentido su Artículo 14 establece que: “1. Deberá reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesión sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Además, deberán tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.  
2. Los gobiernos deberán tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la protección efectiva de sus derechos de propiedad y posesión.

3. Deberán instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema jurídico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados. 
2.4.- Derecho sobre los recursos naturales 
Así como el Convenio reconoce a los pueblos indígenas derechos sobre el territorio, también reconoce derechos a los recursos naturales como parte de éste. Entonces, desde esa perspectiva se reconocen derechos sobre el agua, los bosques, el subsuelo, y en general todos los recursos renovables y no renovables que se encuentran en el territorio. Siguiendo esa línea, el artículo 15 reconoce: “1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos.
2.5.- Derecho a recursos del subsuelo 

En Chile, como en muchos otros países, por disposición constitucional, el Estado es el único propietario de los minerales y otros recursos. En tales casos el Estado está legitimado por su propio orden jurídico para conceder a personas particulares, derechos que les permitan explotar esos recursos. El número 2 del artículo 15 del Convenio reconoce esta situación, en los siguientes términos: “2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras. 

Los pueblos interesados deberán participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas actividades. 

En esos términos, el Convenio especifica que los pueblos indígenas tienen derecho a que se les consulte antes de comenzar la prospección o la explotación de minerales u otros recursos que se encuentren en sus tierras, así como el derecho a ser indemnizados por cualquier daño que sufran, además del derecho de participar en los beneficios que dichas actividades le reporten a quién las realice.

2.6.- Derecho a no ser trasladados sino con su consentimiento, a ser indemnizados y poder retornar 
El artículo 16 del Convenio establece que: “1. Los pueblos interesados no deberán ser trasladados de las tierras que ocupan. 

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicación de esos pueblos se consideren necesarios, sólo deberán efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicación sólo deberán tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la legislación nacional, incluidas encuestas públicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. 
3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberán tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir la causa que motivaron sus traslado y reubicación. 

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberán recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto jurídico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemnización en dinero o en especie, deberá concedérseles dicha indemnización, con las garantías apropiadas. 

5. Deberá indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida o daño que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento”.

2.7.- Derecho a las modalidades tradicionales de transmisión 
Artículo 17: “1. Deberán respetarse las modalidades de transmisión de los derechos sobre la tierras entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.
2. Deberá consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.
3. Deberá impedirse que personas extrañas a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesión o el uso de las tierras pertenecientes a ellos”.

3.- DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
3.1.- Derechos culturales

Para muchos pueblos indígenas y tribales, las costumbres y tradiciones propias son indispensables para sus vidas. Ellas forman parte de su cultura e identidad, que no siempre coincide con las de la sociedad nacional. Dicha condición ha sido recogida en diversas normas del Convenio que se reproducen a continuación:
Artículo 2: “1. Los gobiernos deberán asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participación de los pueblos interesados, una acción coordinada y sistemática con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad. 

2. Esta acción deberá incluir medidas: (…)b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, económicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones”; 

Artículo 4: “1. Deberán adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados”. 

3.2.- Contratación y condiciones de empleo
Artículo 20: “1. Los gobiernos deberán adoptar, en el marco de su legislación nacional y en cooperación con los pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los trabajadores pertenecientes a esos pueblos una protección eficaz en materia de contratación y condiciones de empleo, en la medida en que no estén protegidos eficazmente por la legislación aplicable a los trabajadores en general”.
3.3.- Seguridad social y salud

Artículo 24: “Los regímenes de seguridad social deberán extenderse progresivamente a los pueblos interesados y aplicárseles sin discriminación alguna”. 
Artículo 25: “1. Los gobiernos deberán velar por que se pongan a disposición de los pueblos interesados servicios de salud adecuados o proporcionar a dichos pueblos los medios que les permitan organizar y prestar tales servicios bajo su propia responsabilidad y control, a fin de que puedan gozar del máximo nivel posible de salud física y mental.
3.4.- Educación y medios de comunicación

Artículo 26: “Deberán adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la posibilidad de adquirir una educación a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional”. 
Artículo 27: “1. Los programas y los servicios de educación destinados a los pueblos interesados deberán desarrollarse y aplicarse en cooperación con éstos a fin de responder a sus necesidades particulares, y deberán abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demás aspiraciones sociales, económicas y culturales.

2. La autoridad competente deberá asegurar la formación de miembros de estos pueblos y su participación en la formulación y ejecución de programas de educación, con miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realización de esos programas, cuando haya lugar. 

3. Además, los gobiernos deberán reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de educación, siempre que tales instituciones satisfagan las normas mínimas establecidas por la autoridad competente en consulta con esos pueblos. Deberán facilitárseles recursos apropiados con tal fin”.
3.5.- Relaciones entre pueblos indígenas a través de las fronteras

Artículo 32: “
Los gobiernos deberán tomar medidas apropiadas, incluso por medio de acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y la cooperación entre pueblos indígenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades en las esferas económica, social, cultural y del medio ambiente.
III. APLICACIÓN INTERNA DEL CONVENIO 169  DE LA OIT

1. Rango jerárquico 


El Convenio número 169, así como los otros 177 convenios adoptados por la OIT hasta junio de 1996, está redactado como un tratado, en otras palabras, es un instrumento legal, con carácter obligatorio para aquellos países que lo ratifican. Asimismo, al contener el estándar internacional mínimo de derechos de los Pueblos Indígenas, el Convenio 169 es un Tratado de Derechos Humanos.


La Constitución Política de la República (CPR) se pronuncia sobre la fuerza normativa de los tratados de derechos humanos en su artículo 5 inciso 2° donde, luego de establecer en su inciso 1° que la soberanía radica en la Nación y que ésta es ejercida por el pueblo a través de los plebiscitos y elecciones periódicas y por las autoridades establecidas por ella, agrega los límites para el ejercicio de dicha soberanía:

“El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.


Como se desprende de la sola lectura de este inciso, que fue agregado en la reforma constitucional de 1989, “los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” serían el límite al ejercicio de la soberanía. También se establece el deber por parte de los órganos del Estado de respetar y promover estos derechos, garantizados tanto en la Constitución como en los “tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. 


Pues bien, ha habido dos formas distintas de entender la jerarquía que tienen los tratados internacionales y, más específicamente, aquellos que versan sobre derechos humanos. 


Una primera posición, defendida con cierta coherencia por la jurisprudencia
 tanto ordinaria como constitucional hasta antes de la reforma constitucional del 2005, suponía la entera sujeción de los tratados internacionales –aun de aquellos de derechos humanos- a la Constitución, en virtud de argumentos relativos a que, de no ser esto así, implicaría una forma de modificar la CPR distinta a la establecida por ella misma. Un ejemplo de esta tendencia, se encuentra en la sentencia Rol N° 346 de 2002, el Tribunal Constitucional (TC) determinó que los tratados internacionales, si bien detentaban una jerarquía superior a la de la ley común, no por ello dejaban de ser de inferior rango que la Constitución; “en suma -dice en el considerando 74°-, (…) no es posible sostener que un tratado que verse sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana enmiende la Constitución en lo que sea contraria a ella o tenga igual jerarquía. De este modo, si dicho tratado contiene normas contrarias a la Carta Fundamental, sólo podrá, válidamente, incorporarse al ordenamiento jurídico interno, previa reforma constitucional”.  


Pero, a partir de la reforma constitucional del año 2005 y, en particular de la realizada sobre el Art. 54, dicha interpretación ya no es sostenible. En efecto, se establece en el nuevo artículo 54 inciso 5° que "Las disposiciones de un tratado sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional". A partir de este cambio, queda más o menos clarificada la discusión acerca del “rango jerárquico” de los tratados internacionales, en el sentido de que especifica que no pueden invocarse normas de la Constitución, para dejar de aplicar un tratado internacional. Ello, eso sí, toda vez que Chile ya estaba obligado a un comportamiento similar en el plano internacional, en virtud del Art. 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados
. 


Ahora, una implicancia fundamental de esta interpretación, es que los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes –los que, de hecho, en virtud de determinadas cláusulas incorporan tanto a derechos consagrados en otros instrumentos internacionales como a normas de ius cogens
- pasan a formar parte de lo que se llama el “bloque de constitucionalidad”, esto es, aquel conjunto de derechos fundamentales que sirven de parámetro de control constitucional de las normas internas. Esta postura que ha sido refrendada en los últimos años por la Corte Suprema (Sentencia Rol Nº 3125-04, de 13 de marzo de 2007; y Sentencia Rol N° 4.183-06, de 18 de abril de 2007), e incluso el TC, en sentencia Rol N° 786-2007, pronunciándose acerca de la constitucionalidad de un artículo del proyecto de ley de responsabilidad penal adolescente en relación a la Convención de Derechos del Niño, se ha hecho eco de esta interpretación, al fallar sobre la base de que dicha Convención forma parte del parámetro de control de constitucionalidad. En otras palabras, que los derechos de la que esta Convención es fuente, tienen igual jerarquía que los consagrados en el Art. 19 de la CPR y, por lo mismo, no deben ser contravenidos por acto alguno, sea particular, legal o administrativo.


Una última consideración a este respecto, sería el enfatizar que los que tienen rango constitucional son “los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, y no los tratados en sí, diferenciando el “envase” (tratado) de su “contenido esencial” (derechos humanos).

En conclusión, según lo dispuesto en el Art. 5 inc. 2°, el Convenio 169, por ser un tratado de derechos humanos de los pueblos indígenas, tiene rango constitucional, formando parte de los derechos fundamentales que tanto el Estado debe respetar, garantizar y respetar.

2. Autoejecutabilidad 


Una vez establecida la jerarquía del Convenio, debemos abocarnos a ver cual es el carácter que tienen sus disposiciones internas, lo que derivará en una mejor comprensión de las obligaciones que adquiere el Estado con la ratificación del mismo.


Las normas que contiene un tratado pueden ser autoejecutables (selfexecuting) o no-autoejecutables (non-selfexecuting), y que en términos simples se refiere a la exigibilidad de las mismas ante los Tribunales de Justicia del país en que entrará en vigencia el tratado. 


Así, las primeras son aquellas cláusulas que están redactadas de forma tal que tienen el contenido y precisión necesaria para ser aplicadas sin más trámite en el ordenamiento interno, entendiéndose tácitamente derogadas las disposiciones de carácter legal que fuesen contrarias a aquellas; en otras palabras, una vez que entra en vigor el tratado, se crea una obligación para el órgano judicial referida a aplicar sus disposiciones, cada vez que fuese requerido. El segundo tipo de normas (no-autoejecutables) son aquellas que están redactadas en términos tales, que requieren para su entrada en vigencia de algún trámite (dictación de leyes, decretos, reglamentos) por parte del estado suscriptor; vale decir que imponen una obligación o mandato al órgano legislativo, de realizar las modificaciones necesarias para hacer dichas normas aplicables en el orden interno.


En lo referido al Convenio 169, el Tribunal Constitucional chileno se pronunció sobre la autoejecutabilidad de sus disposiciones en fallos sobre causas Rol 309 de 2000, y Rol 1050 de 2008. Reconociendo que sobre este tema no hay nada definido, y que finalmente serán los tribunales de justicia los que decidirán en cada caso, pasaremos a hacer ciertas precisiones al respecto, en base los citados fallos del TC.


El art. 34 del Convenio 169 contiene lo que se puede llamar una “cláusula de flexibilidad”, al prescribir que:

“La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente convenio deberán determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada país”. 


Ahora, el TC creyó ver en esta norma un principio que permitía la lectura del Convenio como esencialmente no-autoejecutable, esto es, como simplemente “programático”: “[a] cada Estado le corresponde determinar la naturaleza y alcance de tales actos, considerando para ello las condiciones de cada cual” (Considerando 49, Sent. Rol 309). 


Lo primero que se debe aclarar es que, contrariamente a lo afirmado por el Tribunal Constitucional, y aun considerando la ambigüedad misma de su redacción, este artículo de ninguna forma puede ser interpretado como expresión de que el Convenio sólo contiene obligaciones cuya realización depende de la sola “buena voluntad” de los estados, en lo referido a la aplicación de sus normas. Al contrario, a lo que hace mención cuando llama a tener en consideración “las condiciones propias de cada país”, es a la historia única e intransferible que tiene cada Estado en relación con los pueblos originarios de su territorio, que es imposible de abordar en toda su complejidad por las necesarias características de abstracción y generalidad que debe contener un tratado internacional. 


Esta última interpretación, además, se ve apoyada tanto por el artículo 31.1 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que prescribe que éstos deberán interpretarse de buena fe, teniendo en cuenta su objeto y fin, como por el principio de derecho internacional del “efecto útil”, esto es, que los tratados deben interpretarse de tal forma que produzcan efectos en la realidad. 


Por lo tanto, si la razón del Convenio 169 es la de brindar protección a los pueblos indígenas, es obvio que su interpretación ha de hacerse de tal forma que permita la efectividad de los derechos humanos consagrados en ella. De aquí que la interpretación del TC carezca de asidero, descartándose con ello que el Convenio tenga una cláusula que establezca de manera general el carácter no-autoejecutable de sus normas.


Otro aspecto que vale la pena comentar, es el pronunciamiento que realizó el TC en el 2008, sobre los artículos 6.1 a) y 6.2, y 7.1, que establecen el derecho de los pueblos indígenas a ser consultados cuando los estados quieran implementar medidas legales o administrativas que los puedan afectar, y el derecho de los pueblos indígenas a participar en las materias de su interés, estableciéndose en ambos casos obligaciones específicas para los estados. Sobre ambas disposiciones ya se había manifestado el Tribunal Constitucional en su sentencia Rol 309 del 2000, especificando que éstas, por los términos obligatorios en los que se hallaban redactados, tenían el carácter de autoejecutables (Considerandos 6° y 7°). En este sentido, el TC si bien no encuentra incompatibilidad alguna entre las normas citadas y la Constitución, realiza una lectura tremendamente restringida de éstas, estableciendo, por ejemplo, que la consulta “constituye una forma de recabar opinión” (C. 14°), o afirmando que las normas del convenio “vienen a establecer modos de participación de los pueblos indígenas en los niveles nacional, regional y municipal” (C. 12°). 


Pero, como lo ha precisado en su análisis el Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008 (IADH), las conclusiones a las que llega el TC son inexactas. En primer lugar, el Convenio 169  no establece “una forma de recabar opinión”, sino que indica los principios que deben animar estos procedimientos: consulta a los pueblos indígenas, de buena fe, y encaminada a lograr acuerdo o consentimiento. De la misma forma, el Convenio tampoco establece “modos de participación”, sino que tal materia queda entregada al desarrollo de los Estados. Sobre esta cuestión, por lo demás, se ha pronunciado recientemente la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT, en su informe de 2009, disponiendo que “el establecimiento de mecanismos apropiados y eficaces para la consulta y participación de los pueblos indígenas y tribales en relación con las cuestiones que les conciernen es la piedra angular del Convenio” (CEACR Informe 2009, 731). Vale la pena mencionar que, en relación con las consultas, la Comisión establece dos desafíos fundamentales: 

“i) garantizar que se realicen consultas apropiadas antes de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar directamente a pueblos indígenas y tribales; y ii) incluir disposiciones en la legislación que requieran consultas previas como parte del proceso en el que se determina si se otorgarán concesiones para la explotación y exploración de recursos naturales.” (Íd.)

Esto, como es evidente, se puede vincular con lo dispuesto en el artículo 15.2 del Convenio, referido a la obligación que tendrían los gobiernos de establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados “antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras”. Pues bien, una lectura armónica de este artículo, en consonancia con el art. 6 y el art. 7 –cuyo sentido y autoejecutabilidad pueden usarse como principio de lectura del resto de las normas del Convenio que toquen estos asuntos (consulta y participación)-, vendría a invalidar la interpretación que hizo el Tribunal Constitucional en sentencia Rol 309 (C. 70°), cuando, junto con determinar que el Art. 15.2 es una norma programática, establece que el derecho a consulta al que éste se refiere ya estaría consagrado tanto en el Art. 17 del Código de Minería (CM), como en el procedimiento judicial que dicho código contiene. La interpretación del TC, a la luz de los mismos artículos del C. 169 ya revisados, carecería de sustento normativo, en cuanto el mecanismo contenido en el artículo 17 del CM sólo sería la necesidad de una autorización de la autoridad competente cuando la concesión pudiere afectar intereses públicos, mientras que el procedimiento de oposición mencionado, es una acción posterior a la publicación de la concesión, esto es, una vez que ya se ha decidido el asunto. En resumen, ambos mecanismos se hallan muy por debajo del estándar establecido por el propio texto del Convenio y, en general, de lo que el derecho internacional de los derechos  humanos ha concordado en esta materia. 


Para terminar este punto, se pueden recordar las características que, según el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situación de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indígenas, Sr. James Anaya, debiesen tener las consultas. Pues bien, de acuerdo a lo señalado por el Relator, la consulta debe ser previa, no puede agotarse en la mera información, debe ser echa de buena fe, adecuada y a través de las instituciones representativas indígenas, sistemática y transparente, y si bien no es vinculante, debe ser echa con miras a llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento.

En conclusión, las obligaciones que emanan del Convenio 169 no son simples “guías de conducta” o “sugerencias de acción” que el Estado deberá cumplir en lo que le parezca oportuno. Al contrario, en materias como la participación y la consulta, contiene normas cuyo cumplimiento es exigible al Estado desde la misma entrada en vigencia del Convenio.

3. Obligatoriedad y mecanismos de ejecución.

a) Supremacía constitucional y vinculación directa


El Art. 6 de la CPR, en sus incisos 1° y 2°, contempla principios claves de nuestra institucionalidad, cuales son, el de “la supremacía constitucional” sobre todas las otras normas jurídicas que integran nuestro ordenamiento positivo y el de la “vinculación directa” de los preceptos constitucionales a las autoridades públicas y a todos los ciudadanos, siendo por ende, estos preceptos obligatorios, tanto para los gobernantes como para los gobernados (TC, sentencia Rol N° 19 de 1983). 


En este orden de cosas, en virtud del principio de la “Supremacía constitucional”, al tener el Convenio rango constitucional, se puede reclamar la inconstitucionalidad de un precepto legal, cuya aplicación se siga ante un tribunal ordinario u especial, cuando vaya en contra de las normas del Convenio, a través del  Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (Art. 93, n° 6 CPR).


De la misma forma, en virtud del principio de “vinculación directa”, sus normas de derechos humanos –sean autoejecutables o no, se interpreten sólo como mandatos de mejoramiento o como directa e inmediatamente exigibles-, obligan tanto el actuar de los órganos del Estado como el de particulares, y, por tanto, se puede reclamar su cumplimiento ya sea ante los Tribunales de Justicia o ante las autoridades encargadas de velar por la legalidad del órganos administrativos.

b) Derechos Fundamentales y el Bloque de constitucionalidad


Al ser parte del Bloque de constitucionalidad, los derechos de los pueblos indígenas que consagra el Convenio, se vienen a agregar automáticamente al los derechos fundamentales garantizados por la Constitución en su Art. 19, de tal forma que pueden ser objeto de resguardo por medio del Recurso de Protección, cuando éstos se vean perturbados o amenazados por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales. (Art. 20 CPR).

En conclusión, al tener rango constitucional, el Convenio 169 forma parte del nivel superior de leyes de la República, a las que se deben adecuar todas las demás leyes del ordenamiento jurídico chileno, y a las que deben respetar en su actuar tanto el Estado como los particulares, pudiéndose exigir su cumplimiento tanto a través de acciones ordinarias como constitucionales.
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